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La famille par contrat : quatre constats et un enterrement 
 
 
Conférence de Daniel Borrillo à la Fondation Calouste Gulbenkein dans le cadre de La nuit des idées organisée 
par l’Institut Français de Lisbonne et l’Ambassade de France le 31 janvier 2019. 
 
 
Bonsoir. C’est un plaisir d’être ici à Lisbonne avec vous. Je vais vous parler de la famille 
autrement. Vous avez compris le titre mon intervention, il s’agit d’un clin d’œil à la comédie 
britannique de Mike Newel, Four marriages and a funeral . Je vous présenterai quatre 
constats vis-à-vis du phénomène familial : Un constat socio-psychologique, un constant 
politique, un constat économique et un constat juridique.  
Nous verrons plus tard pour l’enterrement.  
 
1) Le constat sociologique : En 50 ans, le modèle dominant de la famille traditionnelle a volé 
en éclats.  La diminution de la natalité en Europe depuis 1964 est constante (aujourd’hui le 
taux de natalité en Europe est de 1,6 en France de 1,8) et l’augmentation des divorces aussi 
(en France la moitié de couples mariés divorcent) : augmentation familles recomposées (1,5 
million d’enfants vivent dans des familles recomposées INSEE) et augmentation des familles 
monoparentales (20%)… L’individuation engendre une plus grande instabilité…. 
 Le mouvement féministe est à l’origine de l’égalité dans le mariage et de l’autonomie en 
matière de filiation : capacité de la femme mariée pour administrer ses biens, maitrise de la 
reproduction, contraception et IVG, égalité des enfants nés hors mariage…. La femme est 
reconnue comme individu, avant d’être considérée comme épouse et comme mère. 
D’une manière générale, et voici, le principal constat psychologique : L’amour vient prendre 
la place de la tradition et de l’autorité, qui ont changé de forme. Le sentiment étant par 
essence individuel, il nécessite de la part de chacun de se créer les projets de sa propre vie. 
Sur la valorisation de l’authenticité et des sentiments tout comme l’épanouissement individuel 
au sein de la famille, je renvoie aux travaux de Simmel, de Giddens et de François de 
Singly).  
 
2) Le constat politique : l’individu demeure le seul sujet de droit civil de la famille. La famille 
n’existe pas en tant en droit positif. Le droit procède à partir des individus et non pas à partir 
du groupe familial.  
Balzac a écrit : « En coupant la tête à Louis XVI, la Révolution a coupé la tête à tous les pères 
de famille. Il n’y a plus de famille aujourd’hui, il n’y a que des individus. 
Le droit privilégie les fonctions individuels (conjoints, parent, collatéraux…) plutôt que la 
forme collective (institution) : je renvoie aux travaux d’Éric Millard et de Michel Borgetto.. Il 
existe bien un code de la famille (distinct du code civil) toutefois, il ne fait référence au 
mariage ou à la filiation mais aux aides sociales et aux associations familiales) ; ce n’est pas 
la famille l’objet du code de la famille mais le familialisme sous la forme d’un corps de 
représentants légitimes, interlocuteur des pouvoirs publics (l’Union nationale des associations 
familiales), d’une organisation spécialisée dans la gestion des familles (Union nationale des 
caisses d’allocations familiales), d’un organisme officiel d’études et de prévisions (l’Institut 
national d’études démographiques) et d’un magistère moral et politique, le Haut comité de la 
population et de la famille. Et sans parler d’un ministère, celui de la Population et de la 
Famille chargé d’orchestrer l’activité de ces différents acteurs institués désormais dans leurs 
rôles respectifs et d’une technologie – déjà partiellement mise en œuvre entre les deux guerres 
– propre à rendre effectives les mesures de politique familiale : technologies fiscales (quotient 
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familial), assurantielles (prestations familiales), médicales (généralisation de la pédiatrie, de 
la protection maternelle et infantile), judiciaires (magistrats spécialisés, éducation surveillée). 
 
 
3) Le constat économique : Sur le plan économique, l’urbanisation et l’industrialisation ont 
transformé la société en société salariale avec un travail beaucoup plus individuel et non plus 
familial. La famille souche était assez répandue en Europe. En effet, les enfants ne sont plus 
obligés de travailler sur les terres de la famille ou d’aider à la maison, ils peuvent partir 
travailler dans les usines et vivre dans les villes industrielles. De ce fait, c’est bien le 
changement social qui a provoqué la disparition de cette forme de la famille et donc 
l’apparition d’une nouvelle configuration. De plus, la famille élargie a elle aussi disparu du 
fait de l’accroissement de la mobilité résidentielle et aussi de la diminution de la 
responsabilité financière des enfants envers leurs parents surtout depuis la généralisation des 
systèmes de retraite. L’Etat Providence a permis l’émancipation des individus vis-à-vis de 
leurs familles.  Sa crise fait émerger de nouvelles solidarités familiales pour remédier aux 
carences de l’Etat Providence…. Lorsque les économistes cessent de penser au ménage pour 
se consacré aux individus dans le ménage, la pauvreté devient féminine… et le problème ce 
n’est pas la famille monoparentale choisie mais celle subie par les aléas de la vie…. 
 
4) Le constat juridique : La famille n’est pas un sujet de droit. La CEDH consacre un droit 
fondamental de l’individu à la vie familiale (art. 8 de la Convention). Cela se traduit en droit 
par la mort de la patria potestas et l’émergence de la responsabilité parentale et surtout la fin 
de la tutelle de la femme mariée…. La famille traditionnelle est créé par la loi (institution), la 
famille moderne nécessite de l’accord des conjoints (qui peuvent par une volonté mutuelle en 
mettre fin). La famille est pensée juridiquement comme une construction à partir des 
prérogatives juridiques de l’individu….  
Il y a eu plusieurs tentatives d’octroyer la qualité de sujet de droit au collectif familial, Louis 
de Bonald pense que la société s’impose à l’individu, la famille constitue une petite société 
qui ne peut pas être dissoute car elle est de droit naturel.. Le dernier exemple est la « Charte 
des Droits de la famille » présentée en 1983 par le Vatican. (Je renvoie aux travaux d’Anne 
Verjus sur le pathriarchalisme pendant le Directoire). 
Le mariage est un contrat civil (depuis la constitution de 1791) dissoluble par le divorce 
(depuis la loi de 1792 revue par Napoléon plus tard).  
- La loi du 13 juillet 1965 portant réforme des régimes matrimoniaux se veut plus protectrice 
des individualités de l'homme et de la femme au sein du couple. Ainsi, la loi du 13 juillet 
1965 introduit la communauté réduite aux acquêts, qui devient le régime légal en l'absence de 
contrat de mariage. Selon ce régime en effet, chaque époux conserve la faculté d'administrer 
les biens qui lui étaient propres avant le mariage, ainsi que ses revenus personnels. La 
communauté de biens se limite alors aux acquêts, c'est à dire aux biens acquis par les deux 
époux après leur mariage. La loi établit par ailleurs l'égalité des époux dans la gestion des 
biens : si le mari demeure administrateur de la communauté de biens, il doit rendre compte de 
la gestion des biens à son épouse, et en cas de défaillance, cette dernière peut, par décision 
judiciaire, se substituer à lui. Les décisions les plus importantes doivent désormais être prises 
avec l'autorisation des deux conjoints : les achats à tempérament (à crédit), ainsi que la vente 
ou l'hypothèque du domicile conjugal requièrent le consentement des deux époux. 
D'autre part, la réforme de 1965 rend effective la capacité juridique de la femme mariée. 
Celle-ci peut en effet ouvrir un compte en banque en son nom propre, et n'a plus besoin de 
l'autorisation de son mari pour exercer une profession séparée. D'autre part, la réforme de 
1965 rend effective la capacité juridique de la femme mariée. Celle-ci peut en effet ouvrir un 
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compte en banque en son nom propre, et n'a plus besoin de l'autorisation de son mari pour 
exercer une profession séparée. 
- La loi du 28 décembre 1967 autorisant la contraception. Il faudra attendre une autre loi 
adoptée le 4 décembre 1974 pour que la contraception soit véritablement libéralisée et 
remboursée par la Sécurité Sociale. L'avortement n'est pas concerné par la loi Neuwirth et 
reste totalement interdit jusqu'à la promulgation de la Loi Veil du 17 janvier 1975 qui prévoit 
une dépénalisation de l'IVG sous conditions. 
Outre l’égalité femmes-hommes, la circulation accrue des personnes (immigration) et la 
reconnaissance des minorités sexuelles (LGBTI) ont bouleversé les agencements familiaux :  
- Loving v. Virginia (« Loving contre l'État de Virginie») est un arrêt de la Cour suprême des 
États-Unis du 12 juin 1967. Cassant une décision de la Cour suprême de Virginie, il déclare, à 
l'unanimité des neuf juges, anticonstitutionnelle la loi de cet État qui interdisait les mariages 
entre Noirs et Blancs. Le nom des plaignants, les Loving, donne en anglais un double sens 
touchant à l'intitulé de cet arrêt : Loving v. Virginia peut, en effet, être traduit littéralement 
par « L'amour contre l'État de Virginie ».  
 
La CEDH a mis fin au paradigme modélique de la famille au profit d’une conception 
casuistique, une approche in concreto qui entend moins sauvegarder la famille comme 
institution que consacrer le droit subjectif de toute personne au respect de ses liens familiaux, 
de l’intimité de sa vie familiale, in fine de protéger la liberté de chacun de mener la vie 
familiale de son choix. La cour reconnait ainsi la vie familiale de facto, les unions de même 
sexe, le parents transsexuels, les familles recomposées, les adoptions internationales et 
l’inscription de la GPA…. (Je renvoie aux travaux de M. Lévinet, « Couple et vie familiale », 
in Le droit au respect de la vie familiale). 
 
Nous voici, au moment de l’enterrement ! De qui ? 
 
Enterrement de la famille traditionnelle  
(voire : Cooper, La mort de la famille et les travaux de Louis Roussel : La famille 
incertaine) : Deux évidences se dégagent : La première est la disparition de la famille-
institution que les hommes avaient inventé pour assurer la survie de l'espèce et qui a fait place 
à une famille dont la finalité est devenue le bonheur de ses membres. La deuxième est la 
diversification inévitable des formes de la famille, chacune répondant à des projets différents 
de la part de ceux qui la fondent. La mort de la famille signifie la mort des institutions : 
 
 
- La mort de Dieu (matrimonium sacramentalis) les valeurs catholiques ne constituent plus 
notre socle commun (le droit canonique est remplacé par le droit civil laïque : c’est le 
consentement et non plus la consommation (copula carnalis ne fait plus le matrimonium) 
- La mort du paterfamilias (famille hierarchique) : la suprématie du mâle est contestée, 
l’égalité de la femme est consacrée (je renvoie ici au livre de Michel Tort, La fin du dogme 
paternel… 
- La mort de l’amour éternel (loi divorce par le divorce par consentement mutuel a été 
instauré par la Loi du 11 juillet 1975, depuis 2017 divorce sans juge) 
- La mort de l’hétérosexualité (comme conditio sine qua non du ius nubendi) En 1989, le 
Danemark est le premier pays au monde à autoriser l’union civile de deux personnes de même 
sexe, PACS 1999 et mariage pour tous 2013 en France. 
- La mort de la filiation classique (loi 1966 permettant l’adoption plénière à un célibataire 
homme ou femme : filiation unisexuée ) 
- La mort de l’enfant légitime : loi 1972 et ordonnance 2005. 
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- La mort de la biologie comme fondement de la filiation 
Inconnue de l’Ancien régime, l’adoption fut introduite par la Révolution  
Bref, la fin de la famille subie et l’émergence de la famille choisie 
 
 
 
Après avoir constaté, que fait-on ? On peut regretter le passé (ordre patriarcal), on peut se 
réjouir de la fin de l’institution familiale (anarchisme). On peut essayer sinon de trouver le «  
faire famille » ailleurs : Le contrat me semble l’espace juridique par excellence pour faire 
famille dans une société d’individus (Norbert Ellias)….  
Trois traits principaux la différencient de la famille traditionnelle : 
- la primauté de l’affectif dans la régulation des rapports familiaux,  
- la baisse du nombre d’enfants par famille,  
et le mouvement progressif de l’individu vers son indépendance à l’égard de sa parenté. 
Dans la famille traditionnelle, les individus étaient au service du groupe familial, lui-même au 
service de la société. Dans la famille moderne, c’est la famille qui est au service de chacun. 
 
De l’institution au contrat (ordre public/vie privée) 
Deux grands modèles : modèle sacramental et le modèle de l’autonomie de la volonté 
  
De la nature à la convention (filiation subie, filiations choisies) 
Deux grands modèles : le modèle de la chaire (biologie) et le modèle de l’esprit :  la volonté 
(adoption et PMA GPA) ; mais aussi la possibilité de faire une délégation de l’autorité 
parentale et d’abandonner l’enfant à la naissance (accouchement « sous X » généralisé) 
 
Toutefois, le contrat ne signifie pas la disparition totale de l’ordre public : outre l’ordre public 
de protection (outre l’ordre public économique de Ripert), l’intérêt supérieur de l’enfant me 
semble constituer le principal élément institutionnel dans les nouveaux agencements 
familiaux (vision pédocentrique).  
 
LA FAMILLE PAR CONTRAT SIGNIFIE D’ASSUMER LA MODERNITÉ JURIDIQUE : 
il n’y a que des individus (Norbert Ellias) et aucun ordre (naturel ou symbolique) s’impose à 
eux ; les solidarités choisies et le projet parental prime sur la contrainte et l’ordre public 
Encore un effort  pour purger la famille de la morale : 
- mettre fin au devoir conjugal (euphémisme cohabitation) et à l’obligation de fidélité 
- mettre fin au divorce pour faute 
- instituer une forme de géniteur « sous x » pour les hommes : dans l’état actuel du droit, un 
homme peut être obligé à assumer une paternité contre sa volonté (et les obligations comme la 
pension alimentaire, droit d’héritage); comme le propose Marcela Iacub : « Pour ne pas faire 
d’un homme le père d’un enfant […], il suffirait de créer une procédure analogue à celle de 
l’accouchement sous X, qui lui permettrait de s’opposer à une action en recherche de paternité 
[…]. Au moment où un homme prend connaissance d’une grossesse dont il ne souhaite pas 
assumer les conséquences, il devrait pouvoir faire appel à cette procédure qui le protégerait 
d’un recours, aussi bien de la femme que de l’enfant. Il deviendrait ainsi “géniteur sous X”, 
laissant à la femme la responsabilité de mettre au monde l’enfant dont elle aurait pu 
effectivement avorter ».  
- ouvrir la PMA à toutes les femmes et les couples de femmes (Comité d’éthique, conseil 
d’état, mission parlementaire…. ) 
- légaliser la GPA  
- permettre l’union de plus de deux personnes (polyamour) 
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Merci de votre attention ! 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
